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A. (Teun) V.M. STRUYCKEN(*) 
Introduction 
L'une des preoccupations du dedicataire de ces Melanges est sans 
aucun doute la robustesse des institutions de l'ordre juridique de 
l'Union europeenne. De ce point de vue, une serie d'arrets, datant du 
24 mai 2011, de la Grande Chambre de la Cour de Justice de l'Union 
sur la fonction du notaire civil (1349), et, par la suite, un arret pro-
nonce par la sixieme chambre le 1 ('f decembre 2011 (1350), incitent 
a la refiexion. 
Inutile de relever combien ont ete decisifs le role de la Cour et celui 
de ses avocats generaux, ainsi que celui du Tribunal de premiere ins-
tance (devenu Tribunal de l'Union europeenne), pour assurer que 
les objectifs du T.raite de Rome aient pris corps. Ils ont preserve la 
Communaute du danger reel de dilution. Ces merites indeniables ne 
sont pas toujours reconnus par le grand public. 
Les electorats des Etats membres, mal informes, ne se rendent sou-
vent pas compte de l'interet vital de l'Union europeenne pour l'ave-
nir de l'Europe dans ce monde desormais globalise ou mondialise. 
(*) Professeur emerite de Ia Faculte de droit de l'Universite de Nimegue, ancien president 
de Ia Conuuission d'Etat de droit international prive (Pays-Bas), membre du Curatorium de l'Aca-
demie de droit international de La Haye. 8auteur de ces !ignes remercie vivement son fils aine, 
Teun H.D. Struycken, avocat a Amsterdam (NautaDutilh) et professeur a Utrecht, pour ses obser-
vations judicieuses. 
(1349) Cour de justice, arrets du 24 mai 2011, Commission c. Belgique, C-47/08, Rec., 
p. I-4105, Commission c. France, C-50/08, Rec., p. I-4195 Nederlandse Jurisprndentie (ci-apres 
NJ) 2011, 444, note M.R. MoK, Commission c.Lu,xembourg, C-51108, Rec., p. I-4231 Commission 
c. Autriche, C-53/08, Rec., p I-4309 Commission c. Allemagne, C-54/08, Rec., p. I-4355 NJW 2011, 
p. 2941-2946, note p. 2928, Chr. U. Sci·L\1IIJ et T. PINKEL. Voy. aussi J. HAGER etA. MOLLER-ThcKHOF, 
NJW 2012, p. 2081 et s. (2085, sub III.l), M. HENSSLER et M. KILIAN, NJW, 2012, pp. 481-487, 
Commission c. Republique hellenique, C-61108, Rec., p. I-4399 (conclusions presentees par 
l'avocat general Cruz Villalon). Communique de presse UE, Recueil Dalloz, 2011, 1417. Voy. 
aussi P. MENGozzr, « II diritto della concorrenza, le professioni regolamentate e Ia giurisprudenza 
comunitaria », Rivista del notariato, t. LXI (2007), p. 247 e s. 
(1350) Cour de justice, arret du F' decembre 2011, Commission c. Pctys-Bas, C-157/09, non 
encore publie au Recueil, NJ 2012, 41 note M.R. More 
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Dans l'avenir, ce monde se caracterisera par la rivalite des tres 
grandes unites politiques du monde, d'ou la necessite d'une coor-
dination entre elles. L'Union europeenne ne peut se permettre d'en 
etre absente. A cette fin une integration adequate sera egalement 
necessaire. 
L'ancien titulaire de l'illustre chaire de droit international prive de 
Bologna et l'auteur de ces lignes ont eu un vaste terrain de rencontres 
dans ce domaine du droit. Cependant, en conformite a la tradition 
italienne, Paolo Mengozzi ne s'y est pas limite. Le droit internatio-
nal public, le droit du commerce international (1351) et, le moment 
de !'integration europeenne venu, le droit des Communautes euro-
peennes, ont pleinement retenu son attention. 
Sans aucun doute avec le soutien du gouvernement italien, il a 
assume de hautes fonctions, dont celles de juge du Tribunal de pre-
miere instance et d'avocat general a la Cour de Justice. Ces fonc-
tions lui ont permis, pendant de longues annees, de mettre ses grands 
talents au service de l'evolution de ce droit europeen fascinant. Pour 
autant, il n'a renie sa vocation de professeur, ni a Bologna, ni dans le 
cadre plus large d'une cooperation internationale et interuniversitaire, 
notamment au sein du programme Pallas regroupant une dizaine de 
facultes de droit, dont celles de Bologne et de Nimegue, programme 
developpe selon les directives communautaires sous le nom illustre 
d'Erasme et au succes duquel Paolo Mengozzi n'a cesse de contribuer 
de fa<;on substantielle. 
L'objet et la these de cette contribution se fondent sur une concep-
tion large de la fonction judiciaire. Cette conception ne se limite pas 
a la resolution des litiges necessaire a la protection de l'ordre social, 
mais s'etend a lajuridiction gracieuse et au role important des notaires 
dans la mise en valeur du droit dans leur domaine. Cela se refietera dans 
le plan suivant. La premiere section rappellera la conception stricte, 
selon la jurisprudence de la Cour, de la fonction judiciaire dans l'ordre 
juridique de l'Union tandis que la seconde presentera quelques observa-
tions sur le role du notaire d'origine latine. A cet egard, plusieurs :Etats 
membres imposent une condition de nationalite pour acceder a cette 
(1351) En 1998, en tant que directeur des etudes du Centre d'etudes et de recherche de 
l'Academie de droit international de La Haye, il a dirige un groupe de jeunes savants sur ce theme 
dont les travaux ont ete reunis dans un recueil International Trade Law on the 50th Anniver-
sary of the Multilateral Trade System, Paolo Mengozzi (ect.), Seminario Giuridico dell' Universita 
di Bologna, Miscellanee 21, Milan, 1999, (Giuffre), 1060 p. Voy. aussi P. MENGozzr, Private Inter-
national Law and the WTO, Collected Courses Hague Academy of International Law, Vol. 292 
(2001), pp. 249-386. 
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profession. LaCour s'est exprimee sur la legalite de cette exigence sur 
laquelle nous nous concentrerons (1352). 
Section 1. - La conception plus ou moins large 
de la fonction judiciaire 
Dans le droit de l'Union, !'article 267 du Traite sur le fonctionne-
ment de l'Union europeenne (TFUE) confere ala Cour de Justice une 
competence en matiere prejudicielle et remplit un role essentiel aux 
fins de l'objet de cette contribution, en raison en particulier de !'inter-
pretation que la Cour a donnee a cette disposition. 
L'article 267, premier alinea, TFUE se lit comme suit : «LaCour de 
Justice de l'Union europeenne est competente pour statuer, a titre pre-
judiciel : a) sur !'interpretation des traites, b) sur la validite et !'inter-
pretation des actes pris par les institutions [ ... ] de l'Union ». 
Cet article a remplace l'article 234 CE, lui-meme successeur de 
!'article 177 du traite de Rome. Ces articles ont ete source d'une juris-
prudence abondante. Devant le danger reel d'un deluge de requetes, 
la Cour a du prendre des precautions. Ce faisant, elle a adopte une 
conception plutot etroite de la fonction judiciaire, qui n'est pas imposee 
par le libelle de ces memes articles. 
A titre d'exemple, au point 11 de l'arret Job Centre (1353), la Cour 
a considere que « [l]e juge de renvoi, lorsqu'il statue selon les disposi-
tions nationales applicables et dans le cadre d'une procedure de giu-
risdizione volontaria sur une demande d'homologation des statuts 
d'une societe aux fins de !'inscription de celle-ci au registre, exerce 
une fonction non juridictionnelle qui, par ailleurs, dans d'autres Etats 
membres est confiee a des autorites administratives. En effet, il fait 
acte d'autorite administrative sans qu'il soit en meme temps appele a 
trancher un litige. Ce n'est qu'au cas ou la personne habilitee par la loi 
nationale a demander !'homologation introduit un recours a l'encontre 
d'un refus d'homologation et, par consequent, d'enregistrement que 
la juridiction saisie peut etre consideree comme exen;;ant au sens de 
!'article 177, une fonction de nature juridictionnelle ayant pour objet 
(1352) Ne sera pas traitee Ia question de savoir si le notaire de l'un des Ihats membres 
a le pouvoir de preter son ministere, par exemple, pour le transfert d'un immeuble situe dans 
un autre ou de parts d'une societe regie par le droit d'un autre Etat membre. Voy. a cet egard 
A.V.M. STRUW~KEN, Co-ordination and Co-operation in Respectful Disagreement, General Course, 
Collected Courses Hague Academy of International Law, Vol. 311, no 487. 
(1353) Cour de justice, arret du 19 octobre 1995, Job Centre, C-111/94, Rec., p. I-3361. 
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l'annulation d'un acte lesant le droit du demandeur (voy. l'arret Haaga, 
31/74, Rec., p. 1201) ». 
De meme, au point 13 de l'arret Standesamt Stadt NiebiUl (1354), 
la Cour a rappele que « si l'article 234 CE ne subordonne pas la sai-
sine de la Cour au caractere contradictoire de la procedure au 
cours de laquelle le juge national formule une question prejudicielle 
(voy. arret du 17 mai 1994, Corsica Ferries, C-18/93, Rec., p. I-1783, 
point 12), il resulte neanmoins de cet article que les juridictions natio-
nales ne sont habilitees a saisir la Cour que si un litige est pendant 
devant elles et si elles sont appelees a statuer dans le cadre d'une 
procedure destinee a aboutir a une decision de caractere juridiction-
nel (voy. ordonnances du 18 juin 1980, Barker, 138/80, Rec., p. 1975, 
point 4, et du 5 mars 1986, Greis Unterweger, 318/85, Rec., p. 955, 
point 4; arrets du 19 octobre 1995, Job Centre, C-111/94, Rec., 
p. I-3361, point 9; Salzmann, [14 juin 2001, C-178/99, Rec., p. I-4421], 
point 14; Lutz e.a., [15 janvier 2002, C-182/00, Rec., p. I-547] point 13, 
et du 30 juin 2005, Ldngst, C-165/03, Rec., p. I-5637, point 25) ». 
En outre, aux points 61 et 62 de l'arret de Grande Chambre Carte-
sio (1355), la Cour a affirme que « la juridiction de renvoi est saisie 
d'un litige et exerce une fonction juridictionnelle, nonobstant !'ab-
sence de caractere contradictoire de la procedure devant cette juri-
diction » (1356) et que « [p ]ar consequent, [ ... ], la juridiction de renvoi 
doit etre quali:tiee de "juridiction" au sens de l'article 234 CE ». 
La jurisprudence peut done se resumer comme suit : il faut qu'il 
existe un litige a trancher, quand bien meme en dehors d'une proce-
dure contradictoire, pour qu'un tribunal trouve ouverte laporte de l'ar-
ticle 267 TFUE. 
Cette jurisprudence semble suggerer que la fonction judiciaire ne 
s'etend pas au-dela de celle de trancher des litiges. Il est vrai que 
cela est conforme au sentiment general selon lequel le noyau dur de 
la fonction judiciaire, en dehors du domaine penal, consiste a tran-
cher avec autorite des litiges. Il n'en reste pas moins qu'il y existe une 
autre zone d'intervention d'autorites dans le domaine du droit prive, 
autorites judiciaires ou autres. On y rencontre des termes comme giu-
risdizione volontaria, jreiwillige Gerichtsbarkeit et « juridiction 
(1354) Cour de justice, auet du 27 avril 2006, Standesarnt Stadt Niebull, C-96!04, Rec., 
p. I-3561, NJ, 2007, 442. 
(1355) Cour de justice, arret du 16 decembre 2008, Cartesio, C-210/06, Rec., p. I-9641, NJ, 
2009, 202. 
(1356) Version anglaise : « [ ... ] regardless of the fact that the proceedings before that court 
are not inter partes ». 
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gracieuse ». Il s'agit, la, de vraies decisions d'autorites comme un juge-
ment d'adoption d'un enfant, une decision de nomination d'un tuteur 
ou d'un curateur, le changement de nom ou de prenoms, la constata-
tion de certains deces, !'homologation des statuts d'une societe. Ces 
decisions sont legalement indispensables, obligatoires, meme en !'ab-
sence totale de litige. 
C'est seulement si, dans un tel cas d'absence totale de litige, pour 
une raison ou une autre, l'autorite designee refuse de faire droit ala 
demande sollicitee, qu'un appel peut etre et est effectivement inter-
jete, qu'un litige nait, tel que requis par la jurisprudence de la Cour de 
justice portant sur l'article 267 TFUE. 
On pen;;oit done une distinction entre ce qui est « judiciaire », au 
sens plutot strict, et ce qui est « extrajudiciaire ». 
L'article 81 TFUE, tout comme son predecesseur, !'article 65 CE, 
mentionne le terme « extrajudiciaire ». Get article evoque les deci-
sions extrajudiciaires a reconnaitre ainsi que les actes extrajudiciaires 
a signifier ou a notifier (1357). Ces dispositions ont servi de base legale 
pour certains reglements qui seront examines ci-dessous. 
Jusqu'a present, les decisions extrajudiciaires ne font guere l'objet 
de mesures legislatives de l'Union. En fait, ces decisions sont restees 
hors du domaine d'application du reglement « Bruxelles I» (1358). Ce 
sont les litiges qui font l'objet de ce reglement. Pour ce qui concerne 
la competence, il s'agit de la competence judiciaire au sens, on peut 
supposer, plutot etroit. 
Le reglement « Bruxelles Ilbis » (1359), bien que focalise sur 
des litiges, touche de plus pres aux decisions extrajudiciaires. Son 
article 1 er, § 2, etend expressement son champ d'application aux 
mesures concernant la responsabilite parentale. Il faut noter que, 
(1357) L'article 81 TFUE se lit comme suit : l. L'Union developpe une cooperation judiciaire 
dans les matieres civiles ayant une incidence transfrontiere, fondee sur le principe de reconnais-
sance mutuelle des decisions judiciaires et extrajudiciaires. [ ... ]. 2. Aux fins du paragraphe 1", 
le Parlement europeen et le Conseil, statuant conformement a Ia procedure legislative ordinaire, 
adoptent, notamment lorsque cela est necessaire au bon fonctionnement du marche interieur, des 
mesures visant a assurer : a) Ia reconnaissance mutuelle entre les Etats membres des decisions 
judiciaires et extrajudiciaires, et leur execution ; b) Ia signification et Ia notification transfrontieres 
des actes judiciaires et extrajudiciaires; [ ... ]. 
(1358) Reglement (CE) no 44/2001 du 22 decembre 2000 sur Ia competence judiciaire, Ia 
reconnaissance et !'execution des decisions en matiere civile et commerciale, JO. L 12/1, 2001, 
correction L 307. 
(1359) Reglement (CE) no 2201/2003 du 27 novembre 2003 relatif a Ia competence, Ia recon-
naissance et !'execution des decisions en matiere matrimoniale et en matiere de responsabilite 
parentale, J 0. L 338/l, 2003. 
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dans le titre du reglement, le terme « judiciaire » a ete omis apres le 
mot «competence». Les definitions qui se trouvent a !'article 2 four-
nissent des indications plus fortes encore : « "juridiction" : toutes les 
autorites competentes des Etats membres dans les matieres relevant 
du champ d'application [ ... ] ; "juge" : le juge ou le titulaire de compe-
tences equivalentes a celles du juge dans les matieres [ ... ] ». 
Le reglement no 1397/2007, sur la signification ou notifica-
tion des actes (1360), tout comme son predecesseur (le reglement 
no 1348/2000), emploie egalement le terme « extrajudiciaire ». 
Plusieurs conventions de la Conference de La Haye ont indeniablement 
constitue une source d'inspiration pour !'adoption de ce reglement. La 
Convention de LaHaye du 15 novembre 1965 concerne la signification 
et la notification des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile 
ou commerciale, dans le sillon de la Convention de La Haye relative a la 
procedure civile du 1 er mars 1954 qui utilise deja la meme terminologie. 
La Convention de 1954 a remplace celle du 17 juillet 1905 dont le 
premier chapitre porte le titre «Communication d'actes judiciaires et 
extrajudiciaires ». 
Le sens de cette notion d'« actes extrajudiciaires » est difficile a 
retracer. L'article 1 er, § 1 er- dont le texte de 1954 est identique a celui 
de 1905- suppose que l'acte emane d'une « autorite »,sans preciser ce 
qu'il faut entendre par ce terme. Il a fallu depouiller les actes et docu-
ments de la session de 1905 (1361) pour comprendre que« [l]es mots 
actes judiciaires et extrajudiciaires ont une portee tres large ; ils ne se 
referent pas seulement a la juridiction contentieuse, mais a la juridic-
tion volontaire ou gracieuse comme cela avait ete indique dans les deli-
berations de 1893. Aucune difficulte ne devrait s'elever ace sujet ». 
Une telle precision ou meme extension expresse se retrouve a !'ar-
ticle 17 de la Convention de 1965 (1362). Cet article a pour objet 
(1360) Reglement (CE) no 1397/2007 du 13 novembre 2007 relatif a Ia signification et Ia 
notification dans les !hats membres des actes judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile ou 
commerciale, J.O. L 324/78, 2007. 
(1361) Le proces-verbal no 6 du 2 juin 1904 compte plusieurs annexes dont le rapport de Ia 
premiere Commission, p. 84. Au Repertoire de droit international, t. 1 er (de LA PRADELLEINIBOYET), 
1929, sous le verba ,, Acte judiciaire et extrajudiciaire », P. AMIOT ecrit, no 12 : « [ ... ]le traite ne 
stipule pas seulement au sujet d'exploits d'assignation [ ... ] mais au sujet de tout acte qu'il importe 
de notifier a une personne se trouvant a l'etranger, a 'telles fins que de droit' tels que Ia significa-
tion d'un conge de bail, Ia mise en demeure ». 
(1362) L'article 17 de cette Convention se lit comme suit : « [l]es actes extrajudiciaires ema-
nant des autorites et of:ficiers ministeriels d'un Etat contractant peuvent etre transmis aux fins de 
signification ou de notification dans un autre Etat contractant selon les modes et aux conditions 
prevus par Ia presente Convention>>. 
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les « actes extrajudiciaires emanant des autorites et officiers ministe-
riels d'un Etat contractant ».Dans son rapport explicatif, Vasco Taborda 
Ferreira ecrit : « [ ... ] Il faut noter que les notaires sont indus dans la 
categorie des officiers publics et ils pourront ainsi demander, le cas 
echeant, la transmission internationale de leurs actes. Nous pensons 
par exemple a un cas pratique, celui de la notification par un notaire 
d'un projet de mariage d'un enfant mineur au pere ou a la mere qui 
refuse de donner son consentement et qui reside a l'etranger » (1363). 
On pourrait egalement penser a un acte notarie de transfert de parts 
d'une societe qui doit etre notifie au siege de cette derrliere au cas ou 
celui-ci se trouve a l'etranger. 
Cette expression « extrajudiciaire » qui se retrouve clone dans le regle-
ment n" 1397/2007 semble partir de l'idee sousjacente ala jurisprudence 
de la Cour de Justice de differencier ce qui est vraiment « judiciaire » de 
ce qui ne l'est pas («extra»). A son article 16, ne se retrouve plus la pre-
cision « ou officiers ministeriels ». Les reclacteurs clu reglement ont tout 
simplement supprime !'ensemble du membre de phrase « emanant des 
autorites et of:ficiers ministeriels » de !'article 17 de la Convention de La 
Haye. Cela n'etant pas explique dans le preambule, il y a lieu de penser 
qu'il ne s'agit que d'une simplification du texte sans portee materielle. 
On retrouve egalement le mot « extrajudiciaire » dans le preambule 
de la directive 2008/52/EC (1364) sur certains aspects de la media-
tion en matiere civile et commerciale, notamment aux considerants 2, 
5 et 6 de son preambule. Cela confirme !'explication de ce qui, selon la 
jurisprudence de la Cour de justice, est « judiciaire » dans la mesure ou 
cette directive a pour objet la resolution de litiges, mais ce en dehors 
du pretoire. Ce mot n' a que ce sens. Le mot « extrajudiciaire » est 
done moins approprie puisqu'il s'agit de donner solution a des litiges. 
Il semble permis de penser que la « juridiction gracieuse » et les 
phenomenes analogues relevent de ce domaine « extrajudiciaire » sans 
cepenclant l'epuiser. La juridiction gracieuse est l'activite en matiere 
civile d'un juge, ou d'une autre autorite telle qu'un chef d'Etat ou un 
ministre, qui consiste a prendre des decisions qui sont requises par 
la loi, obligatoires, et ce meme en !'absence de tout litige. Dans les 
cas de telles decisions - il faut bien le souligner - la raison d'etre 
est autre qu'uniquemement celle de maintenir la paix sociale par la 
seule resolution de litiges. D'autres interets sociaux sont en cause, 
(1363) Actes et documents de Ia dixieme session, Rapport, paragraphe XXI, p. 380, ren-
voyant ala page 108. Voy. B. At1DIT et L. n'AVOl'T, Droit international p~"ive, 6'' ed., 2010, no 418. 
(1364) Directive 2008/52/CE du Parlement europeen et du Conseil du 21 mai 2008 sur cer-
tains aspects de Ia mediation en matiere civile et commerciale, J. 0. L 136 du 24 mai 2008, p. 3. 
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comme la protection de !'enfant concerne, la protection de tiers 
absents, la protection du bon ordre social (nom de personnes, droit 
des personnes morales) (1365). 
Dans l'ordre juridique, en particulier l'ordre du droit civil, on n'a 
pas voulu ou pu se borner a mettre en place des juges charges de 
la tache judiciaire consistant a trancher des litiges au sens strict. 
On rencontre, par exemple, des officiers de l'etat civil, des huissiers, 
des responsables du maintien de registres d'une grande diversite et 
aussi des notaires. 
Pour faire vivre le droit civil, il n'y a pas que des juges qui tranchent 
des litiges. Il faut done un arsenal institutionnel plus diversifie. C'est 
dans ce contexte qu'il faut situer le notaire. Un tel arsenal fait partie 
du noyau dur de l'ordre juridique, son « ordre public ». 
Section 2. - Le role du notaire civil 
Aux termes des arrets de la Cour de justice du 24 mai 2011 
ci-dessus mentionnes, le droit de l'Union europeenne s'oppose a ce 
qu'un Etat membre reserve la fonction de notaire a ses seuls natio-
naux. Certes, la liberte d'etablissement connait une regie dero-
gatoire en ce qui concerne les activites participant dans chaque 
:Etat membre, « meme a titre occasionnel, a l'exercice de l'autorite 
publique » (1366). La Cour s'est penchee sur la question de savoir 
si le droit d'etablissement, pilier du droit de l'Union (1367), permet 
une acception large de cette derogation de fa<;;on a y englober les ou 
certaines activites du notaire. 
On aurait pu s'imaginer que la Cour aurait choisi une autre piste 
que celle du droit d'etablissement pour arriver a sa decision, notam-
ment celle de la loyaute qu'avait elaboree, comme nous le verrons par 
la suite, l'avocat general Cruz Villalon dans ses conclusions dans les 
affaires en question. 
LaCour s'est fondee sur une jurisprudence deja riche portant sur 
!'article 45, premier alinea, CE. Maintes fois, elle a decide que la dero-
gation doit recevoir une interpretation stricte (1368). Sont exclues 
(1365) Voy. exemples donnes ci-dessus dans le texte. 
(1.366) Article 45, premier alinea, CE, article 51, premier alinea, TFUE. 
(1367) Article 43 CE, mticle 49 TFUE 
(1368) Le premier arret, souvent cite, est celui du 21 juin 1974, ReyneTs, 2!74, Rec., p. 631. 
Dans cette affaire il s'agissait d'un jmiste neerlandais qui avait sollicite !'admission au barreau 
beige; voy., a cet egard, Ars Aequi 1974, p. 533, note H. G. ScHERMERs. 
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de la derogation certaines activites auxiliaires ou preparatoires par 
rapport a l'exercice de l'autorite publique, certaines activites dont 
l'exercice, bien qu'il comporte des contacts avec des autorites, laisse 
intacts les pouvoirs d'appreciation et de decision de ces autorites, 
certaines activites qui ne comportent pas de pouvoirs decisionnels, 
ou de pouvoirs de contrainte. Telle est, en substance, !'enumeration 
que l'on retrouve dans les arrets de la Cour du 24 mai 2011. 
Selon la Cour, l'activite d'authentification confiee aux notaires ne 
comporte pas, en tant que telle, une participation directe a l'exer-
cice de l'autorite publique. De meme, la verification obligatoire par 
un notaire des conditions legalement exigees pour la realisation 
d'un acte ou d'une convention avant de l'authentifier est un objec-
tif d'interet general, a savoir la legalite et la securite juridique des 
actes conclus entre particuliers, mais la seule poursuite de cet objec-
tif ne saurait justifier que le notaire doive etre ressortissant de l'Etat 
membre concerne. 
Neanmoins, on pourrait se permettre de poser des questions sur 
!'evaluation de la fonction millenaire du notaire (1369). L'analyse sys-
tematique de la Cour la reduit a sa portion congrue. Ce qui manque, 
ou du moins ce qui n'est pas exprime, c'est une vision sur la fonc-
tion que devrait remplir le notaire, dans l'ordre juridique des Etats 
membres comme dans celui de l'Union, et ceci, dans le contexte de 
ce qui est decrit a la fin de la premiere section, a savoir son arsenal 
institutionnel, son ordre public sousjacent qui englobe les piliers de 
l'ordre juridique (1370). On pourrait s'imaginer qu'il est de !'interet 
de l'Union de renforcer et d'harmoniser par des mesures legislatives 
la fonction du notaire, deja connue de la grande majorite (21) des 
Etats membres. La Cour aurait pu en tirer inspiration et avoir une 
vision plus large. 
On est conscient du fait que la profession notariale est une pro-
fession quelque peu « hors serie ». D'abord, il est significatif que la 
Commission a dO. engager des procedures en manquement contre non 
moins de sept Etats membres. 
(1369) Voy. LE GNOMON, Revue internationale de l'histoire du notariat (Paris), et Georges 
A.L. Drwz, L'activite notariale internationale, Recueil des cours de l'Academie de droit inter-
national, t. 280 (1999), pp. 9-133, no' 4-5, 19-20. En 2000, le <<Consiglio Notarile di Bologna» a 
celebre le septieme centenaire du deces de Rolandino de' Passaggeri, auteur de Ia Summa totius 
artis notarie. 
(1370) Voy., sur l'ordre public communautaire, A.V.M. SrRUYCKEN, Co-ordination and 
Co-operation in Respectful Disagreement, General Course, op. cit., no' 26-28 ; id., << Vers de 
nouveaux equilibres entre ordres juridiques », Melanges en l'honneur d'Heli3ne Gaudemet-
Tallon, Paris 2008 (Dalloz), pp. 617-632. 
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Ensuite, la directive 2006/123/CE (1371) sur les services dans le 
marche interieur prevoit expressement qu'elle ne s'applique pas aux 
services fournis par les notaires et les huissiers (1372). On notera !'in-
clusion des huissiers de justice dans la meme exception. Le chapitre IV 
sur la libre prestation des services enumere a l'article 17 quelques 
derogations au principe enonce a l'article 16 de libre prestation de ser-
vices, parmi lesquelles est mentimme, un peu surabondamment, que 
cet article ne s'applique pas « aux actes pour lesquels la loi requiert 
!'intervention d'un notaire ». 
Le preambule de la directive ne nous renseigne guere sur l'arriere-
pensee de ces dispositions. Son vingt-sixieme considerant indique 
seulement que la directive est sans prejudice de !'application de 
!'article 45 CE. Les arrets examines dans cette contribution nous 
informent que ce point est devenu superflu pour ce qui concerne 
les notaires. Le quatre-vingt-huitieme considerant attire !'atten-
tion sur le fait que « [l]a disposition sur la libre prestation de ser-
vices ne devrait pas s'appliquer aux cas ou, conformement au droit 
communautaire, une activite est reservee dans un Etat membre a 
une profession particuliere, comme par exemple le fait de reserver 
aux juristes l'activite de conseil juridique ». Ce considerant pourrait 
s'appliquer au notaire, mais aurait du etre plus explicite et detaille 
pour etre utile. 
Et la Cour de faire remarquer sechement que le fait que le legis-
lateur ait choisi d'exclure les activites notariales du champ d'appli-
cation d'un acte donne ne signifie pas que ces dernieres relevent 
necessairement de la derogation prevue a l'article 45, premier alinea, 
CE (1373). Ainsi la Cour releve que« [s]'agissant, en particulier, de la 
directive 2005/36 [relative a la reconnaissance des qualifications pro-
fessionnelles (1374)], il ressort du libelle merne du quarante et urlierne 
considerant de cette directive, selon lequel celle-ci "ne prejuge pas 
!'application [ .. ] de l'article 45 [CE], notamrnent en ce qui concerne les 
notaires", que le legislateur de l'Union n'a precisement pas pris posi-
tion sur l'applicabilite de l'article 45, premier alinea, CE ala profession 
de notaire ». 
(1371) Directive 20061123/CE du Parlement europeen et du Conseil du 12 decembre 2006 
relative aux services dans le marche interieur, J 0. L 376 du 27 decembre 2006, p. 36. 
(1372) Voy. !'article 2, sous 1), ibid. : "La presente directive ne s'applique pas aux activi-
tes suivantes : [ ... ]les services fournis par les notaires et les huissiers de justice, nommes par les 
pouvoirs publics ». 
(1373) C-50/08, Commission c. France, op. cit., point 101. 
(1374) JO. L 255/22, 2005. 
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La fonction de notaire n'est pas seulement millenaire, mais aussi 
quasi planetaire (1375). L'Union internationale du notariat (UINL), 
organisation non gouvernementale, a ses origines dans un congres 
tenu en 1948 a Buenos Aires. Elle s'etend sur toute la planete, dans 
quatre-vingts pays (fin 2011), nus a part le monde anglo-saxon. Selon 
le preambule de ses statuts « [l'UINL [ ... ] represente !'unite spirituelle 
et !'institution du notariat de type latin, dont les membres sont des 
juristes, conseils independants et impartiaux, qui, par !'investiture de 
l'autorite publique, conferent aux documents qu'ils redigent l'authen-
ticite, instrument de garantie de la securite juridique et de la liberte 
contractuelle ». Dans les vingt et un Etats membres de l'Union euro-
peenne qui cormaissent le notariat latin, les organisations notariales se 
sont reunies dans le CNUE (Conseil (avant 2006 : la Conference) des 
notariats de !'Union europee1me). 
Aux Etats-Unis, se fait remarquer la National Notary Association 
qui a nus au point, grace a une cooperation d'experts et d'autorites 
provenant d'un grand nombre d'Etats, le Notary Public Code of Pro-
fessional Respons1:bility, un ouvrage d'une quarantaine de pages, et 
resume dans dix guiding principles. Parmi ses principes figurant : 
"I. The Notary shall, as a government officer and public servant, serve 
all of the public in a honest, fair and unbiased manner, II. The Notary 
shall act as an impartial witness and not profit or gain from any docu-
ment or transaction requiring a notarial act, apart from the fee allowed 
by statute ... V. The notary shall give precedence to the rules of law 
over the dictates or expectations of any person or entity". Ce Code est 
d'une grande qualite et pourrait servir de source d'inspiration dans les 
pays du notariat latin. 
Ces donnees internationales aident a se faire une meilleure idee de 
la fonction notariale. On comprendra ainsi nlieux !'argument avance 
par la Republique federale d'Allemagne dans les affaires devant la Cour 
qui ont donne lieu aux arrets du 24 mai 2011, argument emprunte a 
!'article premier de la Bundesnotarordnung allemand, la loi federale 
sur le notariat (1376). Il s'agit de la vorsorgende Rechtspjlege, tra-
duite en fran<;ais comme «!'administration preventive de la justice». 
Cet argument est renforce par le paragraphe 5 de cette meme loi : 
(1375) On peut noter des developpernents sur ce point dans les pays de !'Europe de !'Est, 
pays de tradition europeenne, il est vrai, rnalgre l'interrnede cornmuniste. 
(1376) ,, § 1. Als unabhangiger Trager eines offentliches Amtes werden fUr die Beurkundung 
von Reehtsvorgangen unci andere Aufgaben auf dern Gebiet der vorsorgenden Reehtspfiege in den 
Uindern Notare bestellt >> («Pour exercer de rnaniere independante une fonetion publique, des 
notaires sont nornmes clans les Lander pour l'etablissement d'actes certifiant des faits juridiques 
et pour d'autres charges clans le dornaine de Ia justice preventive >>). 
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« Zum Notar darf nur bestellt werden, wer die Befahigung zum Rich-
teramt nach dem Deutschen Richtergesetz erlangt hat» (« Peut etre 
nomine notaire seulement celui qui a obtenu les qualites requises pour 
la fonction judiciaire selon la loi allemande sur la fonction judiciaire »). 
Ces dispositions font ressortir le role du notaire comme pilier de son 
ordre juridique. Elles etablissent un lien etroit avec l'administration 
de la justice par les tribunaux. L'argument de l'administration preven-
tive de la justice a d'ailleurs ete mentionne par l'avocat general Cruz 
Villalon, au point 42 de ses conclusions. 
Le reglement no 650/2012 relatif ala matiere des successions (1377) 
prevoit, a ses articles 62 et suivants, un « certificat successoral euro-
peen ». Selon l'article 69, § 1 ''r, « [l]e certificat produit ses effets dans 
tous les Etats membres, sans qu'il soit necessaire de recourir a aucune 
procedure». Aux paragraphes suivants ces effets, non negligeables, 
sont m.ieux precises. L'autorite competente pour delivrer un tel docu-
ment est designee a l'article 64. II s'agit d'un tribunal ou d'une autre 
autorite competente selon le droit de l'Etat membre dont releve cette 
autorite. De man.iere interessante, le soixante-dixieme considerant 
indique expressement que cette autorite pourrait etre un notaire. 
Ce lien entre l'administration de la justice dite preventive par le 
notaire et celle exercee par le juge explique qu'un notaire doit preter 
serment avant d'assumer sa fonction. Ce serment, exprime aupres de 
l'autorite qui l'a nomme, sign.ifie que le notaire agira loyalement au sein 
de l'ordre juridique dont il fera partie. Ce devoir de loyaute a l'egard 
d'un tel ordre juridique, en l'etat actuel celui d'un Etat, a ete avance 
devant la Cour par les Etats membres defendeurs. Selon ces Etats, 
ce devoir aurait legitime la condition de nationalite qui etait en cause 
dans les affaires devant la Cour (1378). 
La Cour a ignore les developpements presentes par l'avocat gene-
ral sur ce point relatif a la loyaute des notaires a l'egard de leurs 
ordres juridiques (1379). Ce dernier soulignait que « le citoyen euro-
peen en tant que tel n'est pas etranger a un engagement de loyaute 
envers l'Union. Une approche selon laquelle un ressortissant d'un Etat 
membre ne serait en mesure d'exprimer un engagement de loyaute 
(1377) Reglement (UE) n" 650/2012 du 4 juillet 2012 relatif ala competence, la loi applicable, 
la reconnaissance et !'execution des decisions, et !'acceptation et !'execution des actes authentiques 
en matiere de successions, eta la creation d'un certificat successoral europeen, J.O. L 201/107, 
2012. 
(1378) Voy. A.V.M. STHVYCKEN, Co-ordination and Co-operation in Respectful Disagree-
ment, General Course, op. cit., n" 39. 
(1379) C-47/08, Commission c. Belgique, op. cit. Voy. point 140 et s. des conclusions. 
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envers un autre Etat membre qu'a la condition d'adopter au prealable 
la nationalite de ce dernier impliquerait une mise en cause fondamen-
tale tant des articles 17 CE et 18 CE que des droits politiques lies a 
la citoyennete en vertu des traites, ainsi que de la charte des droits 
fondamentaux de l'Union europeenne » (1380). L'avocat general ajou-
tait « la communaute de valeurs et de principes sur laquelle se fonde 
l'Union transform[e]le notaire non seulement en agent public de l'Etat 
mais egalement en agent public de l'Union. [ ... ] la loyaute s'etablit a 
la fois a l'egard de l'Etat conferant l'autorite et de celui de l'Union qui 
l'assume, de meme qu'a l'egard des autres Etats membres » (1381). La 
nationalite de n'importe quel Etat membre devrait done suffire. Cette 
refiexion s'ajoute aux autres qui ont conduit l'avocat general a conclure 
que le droit de l'Union fait obstacle a la condition de nationalite impo-
see par les Etats membres pour devenir notaire (1382). 
Mais est-il permis de faire remarquer que cette refiexion va bien au-
dela? 
Elle vaut aussi pour les juges et d'autres fonctionnaires. Autre-
ment dit, les juges comme les autres fonctionnaires ont une lex fori 
double, tant la loi de l'Etat membre dont ils relevent que la loi de 
l'Union (1383). Pour eux, le droit de l'Union n'est pas un droit etran-
ger. Il fait partie de leur propre droit. 
Conclusion 
Les arrets de la Cour de Justice concernant les notaires, mentionnes 
ci-dessus, convergent : le droit de l'Union interdit aux Etats membres 
de reserver la fonction de notaire a leurs propres ressortissants. 
Tout en respectant la jurisprudence de la Cour portant sur la rece-
vabilite des questions prejudicielles au titre de !'article 267 TFUE, 
on pourrait estimer que, en droit civil, la fonction judiciaire est plus 
large que le noyau dur qui consiste a trancher des litiges. Pour faire 
(1380) Ibidem, point 142. 
(1381) Ibidem, point 143. 
(1382) La loi neerlandaise sur la fonction de notaire sera amendee en ce sens que l'exi-
gence de la nationalite neerlandaise pour devenir notaire neerlandais ne sera supprimee qu'en 
faveur des citoyens d'Etats membres de l'Union, ainsi que des suisses et des citoyens d'autres Etats 
de l'Espace economique europeen (projet de loi 33 419, 27 septembre 2012). 
(1383) A.V.M. STRUYCKEN, Co-ordination and Co-operation in Respectful Disagreement, 
General Course, op. cit., no 114; id., cours sur << Les consequences de !'integration europeenne 
sur le developpement du droit international prive ,, Recueil des cours de l'Academie de droit 
international de LaHaye, t. 232 (1992-I), no 4 7. 
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vivre le droit civil dans la societe, il faut un arsenal institutionnel 
diversifie. En dehors du « judiciaire », au sens etroit, il y a 1'« extra-
judiciaire ».A cote des organes charges de la juridiction gracieuse figu-
rent le notaire ainsi que l'huissier et d'autres titulaires d'une fonction 
publique. Le role du notaire est susceptible d'etre renforce et unifor-
rnise a l'echelle de l'Union. 
Pour repondre a la question qui lui avait ete posee, la Cour de Jus-
tice s'est concentree sur la question de savoir si le droit d'etablisse-
ment, l'un des piliers du droit de l'Union depuis la fondation du marche 
commun, permet aux Etats membres de se prevaloir de !'exception 
au principe de la liberte d'etablissement, fondee sur la participation, 
meme a titre occasionnel, «a l'exercice de l'autorite publique ». Sur la 
base de motifs etendus et d'une jurisprudence abondante, base solide 
pour sa decision, la Cour a rejete !'argumentation des Etats membres. 
Cependant, on pourrait se demander pourquoi la Cour a ignore les 
refiexions de son avocat general portant sur la loyaute du notaire a 
l'egard de son ordre juridique. Dans un Etat membre, pour !'arsenal 
institutionnel du droit civil, il existe une lexjori double: le droit natio-
nal ainsi que le droit de l'Union. Aucun organe etatique ne pourra 
se soustraire a sa mission d'organe de l'Union. La Cour de Justice y 
veillera. 
Si l'avocat general Cruz Villalon a raison en estimant que le devoir de 
loyaute pour un organe d'un :Etat membre existe egalement a l'egard 
des autres Etats membres, il n'est alors plus legitime d'estimer que les 
Etats membres peuvent reserver des fonctions quelles qu'elles soient 
a leurs ressortissants, en excluant de la sorte les citoyens des autres 
Etats membres. Cela vaut aussi pour le juge. La logique du systeme 
se fait valoir, mais le coeur a des raisons que la raison ne connait pas. 
Cela pourrait expliquer pourquoi la Cour a prefere la voie sure du droit 
d'etablissement a celle, plus provoquante, de la loyaute. 
